



との間で，平成 8年 6月 5日から平成21年11月24日までの間，継続的な金銭消
費貸借取引（以下「本件取引」という。）について，平成 8年 6月 5日から平
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を提起することはできない
















































































　他方，判例は，最判昭和63年 3月15日民集42巻 3号170頁（6） で別訴先行型に
おいて民訴法142条類推適用肯定説（相殺不適法説）を採ったが，事例判決であ
るとの評価が一般的であった。しかし，その後，最判平成 3年12月17日民集45

























56頁，東京地判平成 4年10月 9日金法1359号141頁，東京高判平成 4年 6月30
日判時1457号119頁，東京高判平成 5年 9月29日判タ864号263頁，東京高判平



































8年 1月26日判時1570号85頁，東京高判平成 8年 4月 8日判タ937号262頁（9） 
などがある。しかし，その後，下記の最高裁判例の動向から，①平成 3年判決
の立場にはゆらぎが生じているとするのが学説の大勢である。





















































































































頁（注 1）など参照）。後者については，大阪地判平成18年 7月 7日判タ
1248号314頁がある。同判決は，「本訴及び反訴が係属中に，本訴請求債権を
自働債権とし，反訴請求債権を受働債権とし相殺の抗弁を主張する場合にお
いては，重複起訴の問題が生じないようにするためには，本訴について，本
訴請求債権につき反訴において相殺の自働債権として既判力ある判断が示さ
れた場合にはその部分については本訴請求としない趣旨の条件付き訴えの取
下げがされことになるとみるほかないが，本訴の取下げにこのような条件を
付すことは，性質上許されないと解すべきである。」とした。また，本件同
様に時効消滅した本件訴求債権に基づく相殺の抗弁につき，東京高判平成
15・12・10判時1863号41頁は既判力の抵触を理由に不適法としている（同70
頁）。
（16）　松本＝上野・前掲民訴法357頁，渡辺・前掲評釈169頁など参照。なお，増
森・前掲最判民解説535頁（注13）は，本訴を自働債権とする相殺を認めな
い構成の正当化根拠として，本訴被告には相殺の抗弁と反訴の選択できる立
場にあるが，本訴原告は自ら訴えを提起したのであり，その中で自己の権利
主張をすれば足りるとする点を挙げる。しかし，この言説は相殺の抗弁の機
能を無視するものであり，③判決の事件では反訴を選択のうえで，相殺の抗
弁を提出しており，正当化の根拠としては不十分と思われる。
（17）　松本＝上野・前掲民訴法357頁など。
（18）　徳田・前掲評釈193頁（注13）など。
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れている（19）。この点における当事者の合理的意思との解釈は難しい。以上の
点を考慮すれば，③判決の予備的反訴への変更という理論構成は，かなり無理
がある理論構成と言わざるを得ない。
（ 3）本件判決の位置づけと評価
　 1．さて，本件は，すでに指摘したように，本訴請求債権を自働債権とし，
反訴請求債権を受働債権として相殺の抗弁を提出した事案で，③判決とは反対
形相となる事案である。それゆえ，本件では，③判決の予備的反訴的構成が採
れないし，しかも①判決を前提とする場合には，本件も，論理的には本訴請求
債権を自働債権とする相殺の抗弁を不適法とする帰結となったであろう。しか
し，本件判決では，本訴請求が時効により消滅したと判断されることを条件と
して，反訴債権に対して本訴債権をもって相殺の抗弁を適法とした。本件判決
が付した条件は，前掲平成18年大阪地判（注15）のような，本訴の訴訟係属を
左右する条件付き訴えの取下げとならない点に特色がある。つまり，民法508
条の適用可能な事案であることにより，まず本訴請求の判断がなされ，その
後，反訴請求につき相殺の抗弁が検討される構造になっている。その結果，本
件判決は「当該債権の存否に係る本訴における判断と矛盾抵触することはな
く，審理が重複することもない」と判示しているのである。すでに述べたよう
に，①，③判決でいう既判力ある判断の矛盾抵触・審理の重複の回避は，弁論
の分離可能性がないことを前提とした論理構成である。本件判決も①判決を引
用しており，「同時に審判される反訴において」と判示していることからも，
その方向と思われるが（20），では，理論的に，本件では弁論の不可分離性をい
かに肯定できるのであろうか。
　この点に関して，本件本訴請求と反訴請求が審理対象事実及び審理内容にお
いて極めて密接に関連する（表裏の関係にある）事案であり，両者を分離する
（19）　また，酒井・前掲評釈344頁（注13）は，予備的反訴と単純反訴の場合の
反訴原告の利益状況を考慮し，単純反訴を維持した場合には，①判決の立場
からは相殺の抗弁は不適法とされ，本訴と反訴間では同時履行の関係が残る
とする。その結果，損害賠償債務に対する遅延損害金が発生しないことにな
り，単純反訴を維持した方が反訴原告としては有利になり，③判決のいう反
訴原告の合理的意思の推定は難しいと指摘する。
（20）　山本・前掲評釈（注 1）29頁は，本件は本訴と反訴の弁論の不可分離性を
立論の当然の前提としている旨指摘する。
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ことが実際上およそ考えられない事案である点からの説明（21） や既判力の矛盾
抵触を招来する関係にある場合には，弁論分離は訴訟指揮裁量権の濫用踰越と
して違法とする立場からの説明（22） がなされているが，いずれの立場も本件で
は，③判決と異なる弁論の不可分離性の理由づけを必要とする。しかし，本件
判決ではその理由づけは明確ではない。前者の，弁論不可分離性の根拠を請求
の密接な関連性に求める立場（本件判決を事例判決と位置づけることになろう）
では，本訴と反訴が表裏の関係にある本件では，確かに弁論を分離することは
不適切であると言える根拠にはなる。しかし，訴訟物が別個である以上，併合
審理が強く要請されると言えても，併合審理（弁論分離不可）を法的に義務づ
ける根拠はない（論者も「実際上」という表現を使っていることからして，そこま
では言ってはいないと思われる）。後者の立場は，既判力の矛盾抵触を招来する
関係にある場合には，弁論不可分離性を法的義務化する。類似必要的共同訴訟
との同質性を根拠とする（23） ようだが，既判力が他の共同訴訟人にも及ぶ関係
から要請される合一確定の場合と単に既判力の矛盾抵触を招来する関係にある
場合は同質とは言い難いし，しかも相殺の予備的抗弁性を考えると類似必要的
共同訴訟との同質性には疑問が生じる。また，そもそも，そのような措置を認
める根拠条文が存在しない（24）。したがって，本件は，実際上弁論の分離をし
ないで審理することが強く望まれている事案と言いうるにすぎず，手続的に併
（21）　内田・本件解説（注 1）159頁。なお，今津・本件解説（注 1）144頁は，
実体法的側面から手続上の弁論の分離禁止（併合審理強制）を基礎づける解
釈が成り立ちうる旨指摘するが，実体法的側面とは，何を意味するのかは明
らかにされていない。例えば，それは請求の実体的要件の関連性を意味する
のか，それとも民法508条による時効消滅した債権の相殺可能性を意味する
のか，前者であれば，内田見解と共通してこよう。後者からは，弁論の分離
禁止は難しいと思われる。
（22）　山本・前掲評釈（注 1）28，29頁。なお，前掲平成18年最高裁評釈（注
12）の多くが併合審理強制の立場に立つ（例えば，徳田・前掲評釈（注13）
193頁，酒井・前掲評釈（注13）345頁など）。
（23）　山本・前掲評釈（注 1）27頁参照。
（24）　この併合審理強制を認める立場は，弁論分離は訴訟指揮裁量権の濫用踰越
として違法とする立場であるので，民訴法153条の弁論再開に関する裁判所
の裁量権を制限した最判昭和56年 9月24日民集35巻 6号1088頁が基礎にある
と思われるが，当事者権の侵害に関わる場合（昭和56年判決）と既判力の矛
盾抵触の可能性があるにすぎない場合とを同列に扱うことはできないのでは
なかろうか。
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合審理強制（弁論分離不可）が義務づけられる事案とは言えない。つまり，弁
論の分離可能性がないことを前提とした論理構成は妥当でないと言えよう。で
は，相殺の抗弁の適法性を認めた本件判決はどのよう形で正当化できようか。
　 2．そこで，次に，本件において相殺の抗弁を適法としたことの利益状況を
見てみよう。本件で相殺の抗弁を認めなかった場合，時効の成立が認められれ
ば，第一取引に関する本訴部分は請求棄却される。そして，被告の反訴が認容
されれば，本訴原告としては請求異議の訴えにより民法508条に基づく相殺の
抗弁を主張することになる。つまり，本訴原告は，起訴負担を負い，執行停止
の仮処分をし，時効完成前に両債権が相殺適状にあったことを主張・立証する
必要が生じる。その負担は，相殺が同一手続内で審理される場合と比べ，多大
となる（25）。他方，本訴被告にとっても同一手続内で処理される方が経済的で
ある。したがって，当事者利益の観点からは，本件では相殺の抗弁を認める方
向に傾くと言えそうである。つまり，本件は本訴原告の「相殺の合理的期待を
保護すべき場合」と評価できそうである。
　 3．また，本訴請求が時効で消滅せず，認められる場合には，時効消滅を条
件とする本件判決の立場（その論理構成から）では，本訴請求を自働債権とす
る反訴請求に対する相殺の抗弁は不適法となろう（26）。しかし，この帰結は，
当事者利益の点からは，疑問が生じる。当事者からみれば，本訴請求で反訴請
求と相殺しようとする場合と，民法508条適用が可能な場合に当事者が相殺の
抗弁を主張する場合とは，相殺の合理的期待があり，その保護（担保的利益）
を享受しようとする点では共通であるからである。民法508条適用の有無によ
り帰結が変わる本件判決の論理構成には疑問が残るのである。しかし，本件判
決では，「このように解することは，民法508条が，時効により消滅した債権で
あっても，一定の場合にはこれを自働債権として相殺をすることができるとし
て，公平の見地から当事者の相殺に対する期待を保護することとした趣旨にも
かなうものである」とすることからして，本件判決は，むしろ，当事者の相殺
に対する合理的期待の保護を重視したものと評価できる余地もある（27）。その
（25）　宮川・前掲評釈（注 1）123頁。
（26）　山本・前掲評釈（注 1）29頁参照。
（27）　畑・前掲論文（注 1）189頁，内田・前掲解説（注 1）159頁以下も同様に
解する。民法508条の趣旨が相殺の合理的期待の保護にある点は，最判平成
25年 2月28日民集67巻 2号343頁が判示するところであり，近時の民法学説
でも有力である（議論については，さしあたり，大木満「相殺適状の意義に
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ように解すると，「本訴において訴訟物となっている債権の全部又は一部が時
効により消滅したと判断されることを条件として」，当事者による相殺の抗弁
の主張を認めるとする本件判決の論理構成は，「相殺の合理的期待を保護すべ
き場合には」，当事者による相殺の抗弁を認めるとする論理構成に読み替えう
るかもしれない。
　 4．以上のように，本件判決を見てくると，②判決，③判決及び本件判決
は，実質的に「相殺の合理的期待を保護すべき場合に」，相殺の抗弁の適法性
を認めたもの（民訴法142条類推適用否定）という点で，共通の評価が可能では
なかろうか。その意味において，②判決，③判決及び本件判決は整合性を有
し，民訴142条類推適用否定説の立場と重なってくる。問題は①判決である。
①判決は，既判力のある判断の矛盾・抵触及び審理の重複の回避という手続的
要因を重視し，債務名義取得と相殺の抗弁による決済利益の二重取りを問題と
するのであるが，権利実現の局面からは単なる債務名義取得よりも優先弁済的
機能を期待できる相殺の抗弁の優位性が指摘できよう。そこに，相殺の合理的
期待の保護が手続上も重視され，それは当事者の意思と合致すると思われる。
それゆえ，別訴先行型の事案である①判決でも，「相殺の合理的期待を保護す
べき場合」が生じうる。多くの論者が①判決の変更を主張する所以である。こ
のように見てくると，本件判決は，実質的に「相殺の合理的期待を保護すべき
場合に」，相殺の抗弁の適法性を認めるべき旨を一般的に述べたものと評価で
きそうである。二重起訴禁止原則と相殺の抗弁の関係は，実体法上保障されて
いる「相殺の合理的期待」を手続法上も尊重するという形で対応する必要があ
り，しかも，それは当事者利益と合致してくるものと思われる（結局，こうし
た考えは，民訴142条類推適用否定説の立場と同様である）。本件判決は，このこと
を改めて確認するものとして位置づけていいのではなかろうか。
 （早稲田大学・松村和德）
※本評釈の構成段階で本件判決を取り上げた，勅使川原和彦「本訴・反訴の請求
債権による相殺に関する判例法理」上野古稀祝賀論集『現代民事手続の法理』
（弘文堂・2017）285頁，と杉本和士「二重基礎禁止と相殺の抗弁との関係に関す
る判例の展開」同227頁，林昭一・平成28年度重判解説140頁に接した。とくに，
勅使川原論文では，相殺の抗弁の反訴的機能に着目して，条件付けを条件とする
ついて─民法505条 1項と民法508条との関係─」早法91巻 3号（2016）12頁
以下など参照）。
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制度的な分離禁止構成を判例は採用しているとして平成 3年判決の判例理論の維
持と正当化を試みているが，本評釈では紙幅の関係上反映できなかった。
